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(Version révisée) Résumé:  
Cet  article  d￩veloppe  un  mod￨le  simple  permettant  d’analyser  les  dispositifs 
fondamentaux de la preuve judiciaire. Le survol est centré sur les notions de charge de 
la preuve, de présomptions légales, de normes de preuve, sur le rôle de la procédure et 
le pouvoir d’initiative du juge. Les r￨gles de preuve sont analys￩es du point de vue des 
coûts  de  litige,  du  risque  d’erreur  judiciaire  et  des  incitations  à  l’adoption  de 
comportements socialement efficients. 
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The  Economics  of  Judicial  Proof.  This  article  develops  a  simple  model  using  the 
economist’s toolkit to analyze the mechanism of judicial proof. The survey focuses on 
the notions of burden of proof, legal presumptions, standard of proof, on legal procedure 
and on the judge’s role during the proceedings. The rules of proof are analyzed from the 
point  of  view  of  litigation  costs,  judicial  error  and  incentives  for  socially  efficient 
behaviour. 
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Posner (1999) faisait remarquer que le droit de la preuve a ØtØ relative-
ment peu explorØ dans l￿ analyse Øconomique du droit.1 Il s￿ en Øtonnait vu
l￿ importance des questions de preuve pour l￿ e¢ cacitØ du droit, d￿ autant plus
qu￿ il y a sur ce point des di⁄Ørences notables entre la tradition du common
law et celle des droits codi￿Øs d￿ origine romano-germanique. Dans cet ar-
ticle, je discuterai des systŁmes probatoires ￿ partir de la bo￿te ￿ outils de la
thØorie Øconomique.
C￿ est un lieu commun chez les juristes de souligner que la preuve judiciaire
n￿ est pas la preuve scienti￿que.2 La preuve judiciaire a pour but de convaincre
le tribunal de l￿ existence ou de l￿ inexistence d￿ un fait. Elle dØsigne les moyens
par lesquels le tribunal est amenØ ￿ statuer sur le bien-fondØ d￿ une allØgation
ou d￿ une prØtention. « Prouver, c￿ est faire approuver» , Øcrivait LØvy-Bruhl
(1964), sachant que le tribunal doit rendre un jugement dans un sens ou dans
l￿ autre.
Il y a une technique de la preuve. En matiŁres contractuelles, la preuve
est souvent prØconstituØe, par exemple un contrat de prŒt ou un acte de vente
notariØ. Le statut de preuve lØgale confØrØ aux actes juridiques vise justement
￿ inciter les parties ￿ faciliter la preuve en cas de litige. La prØconstitution
d￿ ØlØments de preuve peut aussi se faire de maniŁre informelle. Des cher-
cheurs amØricains expliquent l￿ excŁs de diligence du mØdecin (tests super￿ us
administrØs au patient, etc.), ce qu￿ on appelle « mØdecine dØfensive» et qui
peut Œtre particuliŁrement coßteux, comme une prØcaution contre le risque
1Richard Posner a publiØ en 1972 le premier traitØ d￿ Øconomie du droit, Economic
Analysis of Law, maintenant en 7e Ødition. Pour des survols rØcents, voir les Handbooks de
Polinsky et Shavell (2007), le manuel de Mackaay et Rousseau (2008) ou l￿ ouvrage collectif
de De⁄ains et Langlais (2009).
2Pour une apprØciation nuancØe de cette distinction, voir Shapiro (2002). Sur l￿ histoire
de la preuve judiciaire, voir notamment Perelman et Foriers (1981).
1de poursuite pour faute mØdicale.3
La preuve judiciaire s￿ inscrit dans une procØdure. Elle met en jeu divers
dispositifs, notamment l￿ attribution de la charge de la preuve et le degrØ de
preuve requis de celui qui a la charge. La partie avec la charge, normalement
le plaignant dans un litige civil, assume le risque de preuve : c￿ est ￿ elle
de convaincre le tribunal, ￿ dØfaut de quoi celui-ci dØcidera contre elle. La
charge de la preuve peut nØanmoins se dØplacer au cours de la procØdure en
fonction du fait allØguØ. Par exemple, le plaignant a intentØ une action pour
dette impayØe. Il doit donc prouver qu￿ une dette a ØtØ contractØe. Si cette
preuve est faite, mais que le dØfendeur allŁgue qu￿ il a e⁄ectivement remboursØ
la dette, c￿ est alors ￿ lui qu￿ incombe de prouver le remboursement.
Dans des cas particuliers, la loi peut aussi prescrire le renversement de la
charge de la preuve. Par exemple, dans les poursuites pour infections nosoco-
miales, la lØgislation fran￿aise stipule que c￿ est ￿ l￿ Øtablissement de santØ (le
dØfendeur) d￿ apporter la preuve de la « cause ØtrangŁre» et non au patient
(le plaignant) de prouver qu￿ il a contractØ l￿ infection dans l￿ Øtablissement en
question.4 Plus gØnØralement, certains faits n￿ ont pas ￿ Œtre dØmontrØs car
ils bØnØ￿cient de prØsomptions lØgales ; il en va ainsi de la prØsomption de
paternitØ pour l￿ enfant nØ pendant le mariage ou la prØsomption qu￿ un tes-
tateur Øtait sain d￿ esprit lors de la rØdaction du testament. C￿ est ￿ celui qui
prØtend le contraire de rØfuter ces prØsomptions. Pour prendre un exemple
trŁs di⁄Ørent, les rŁgles de preuve de la Commission de l￿ immigration et du
statut de rØfugiØ (CISR), un tribunal administratif canadien qui se prononce
sur les demandes d￿ asile, stipulent que «les ￿tats sont prØsumØs Œtre capables
de protØger leurs ressortissants jusqu￿ ￿ ce que qu￿ on prouve le contraire de
fa￿on claire et convaincante» .5 En￿n, dans le cours d￿ une procØdure, des prØ-
somptions « spontanØes» surgiront, sur la base des indices ou ØlØments de
3Voir Kessler et McClellan (1996).
4Loi du 4 mars 2002 relative aux droits des malades (« loi Kouchner» ). Cette loi
entØrinait la jusrisprudence rØcente et est reprØsentative de dØveloppements similaires dans
plusieurs pays.
5CISR (2003), art. 3.3.6.1.
2preuve imparfaits prØsentØs jusque l￿. Ce sera alors ￿ la partie dØfavorisØe
par ces prØsomptions de les renverser.
Le degrØ de preuve correspond ￿ la force probante requise par le tribunal
pour donner raison ￿ la partie qui a la charge de la preuve. Ces notions ont
connu un dØveloppement important en common law. Dans une procØdure
pØnale, la norme est celle de la preuve hors de tout doute raisonnable, une
exigence trŁs forte. Dans un litige civil, la norme est la prØpondØrance de
preuve ou balance des probabilitØs ; il su¢ t alors de montrer que le fait allØguØ
est plus vraisemblable que son contraire.6 La citation ci-dessus empruntØe aux
rŁgles de preuve de la CISR renvoie ￿ une norme intermØdiaire, soit la preuve
claire et convaincante. Celle-ci est plus forte que la simple prØpondØrance et
est utilisØe dans certaines circonstances par les tribunaux nord-amØricains.7
La notion de norme (ou standard) de preuve n￿ existe pas ￿ proprement
parler dans la tradition romano-germanique. En droit fran￿ais, on se borne
￿ Ønoncer que le juge doit dØcider selon son intime conviction. Les juristes
de common law interprŁtent gØnØralement cette expression comme signi￿ant
une norme de preuve ØlevØe, proche de la « certitude morale» ou du hors
de tout doute raisonnable. Cependant, on peut Øgalement argumenter que
l￿ intime conviction renvoie tout simplement ￿ l￿ entiŁre discrØtion du juge
dans l￿ apprØciation de la preuve (Taru⁄o, 2003).
J￿ en viens maintenant ￿ l￿ apport de l￿ analyse Øconomique, puisque c￿ est
ce qui nous intØresse ici. On voit facilement que la thØorie de la dØcision,
la thØorie des jeux, l￿ Øconomie de l￿ information ou la thØorie des incitations,
pour ne nommer que ces dØveloppements, fournissent des outils pour discuter
6Cette norme est aussi celle du droit quØbØcois : ￿La preuve qui rend l￿ existence d￿ un
fait plus probable que son contraire est su¢ sante, ￿ moins que la loi n￿ exige une preuve
plus convaincante￿(art. 2804, Code Civil du QuØbec). Pour une Øtude gØnØrale du droit
de la preuve au QuØbec, voir Royer (1995).
7Une norme plus faible que la simple prØpondØrance est Øgalement possible. Par
exemple, la loi canadienne prØvoit qu￿ un rØsident non permanent peut Œtre expulsØ s￿ il
y a des possibilitØs sØrieuses ou motifs raisonnables de croire qu￿ il se livre ￿ des activitØs
de grande criminalitØ. Ces notions s￿ interprŁtent comme une exigence plus faible que la
balance des probabilitØs.
3de notions comme celles de charge de la preuve, de prØsomptions et de degrØs
de preuve. L￿ observation de Posner (1999) rapportØe prØcØdemment doit Œtre
nuancØe. Il y a une littØrature Øconomique sur les questions de preuve et de
procØdure judiciaire : sur le procŁs comme tournoi de recherche de rentes
(Tullock, 1975; Katz, 1988) ou l￿ e¢ cacitØ relative des procØdures inquisitoire
et accusatoire (Shin, 1998; Dewatripont et Tirole, 1999; Palumbo, 2001;
Froeb et Kobayashi, 2001; Parisi, 2002); sur les notions de charge de la
preuve ou de norme de preuve (Sobel, 1985; Rubinfeld et Sappington, 1987;
Miceli, 1990; Davis, 1994; Bernardo et al., 2000). En particulier, un procŁs
peut Œtre modØlisØ comme un « jeu de persuasion» oø deux parties informØes
cherchent ￿ convaincre une partie non informØe (Shin, 1994; Milgrom et
Roberts, 1986; Lipman et Seppi, 1995; Seidman et Winter, 1997). Ce tour
d￿ horizon est bien sßr partiel. Pour nØanmoins donner raison ￿ Posner, il est
vrai que cette littØrature a peu discutØ du dØtail de la pratique juridique.
Je m￿ en voudrais de ne pas citer aussi quelques travaux analytiques bien
antØrieurs. Dans son cØlŁbre essai sur l￿ erreur judiciaire, Condorcet (1785)
applique le calcul des probabilitØs pour dØterminer le risque d￿ un jugement
erronØ en fonction du risque d￿ erreur de chaque jurØ, de la taille du jury et
de la pluralitØ requise pour une condamnation. Pour une a⁄aire criminelle
oø la sanction est la peine de mort, il en vient ￿ recommander un jury de 30
personnes et une majoritØ de 23 contre 7, en supposant un risque d￿ erreur
de 1/10 de la part de chaque jurØ. Il obtient ce rØsultat en posant comme
valeur critique du risque d￿ une condamnation ￿ tort le risque de mortalitØ
d￿ un homme de 37 ￿ 47 ans, obtenu ￿ partir des tables de mortalitØ. Ces
questions seront reprises par deux grands mathØmaticiens : d￿ abord par La-
place (1814) dans le contexte d￿ un code criminel adoptØ en 1808 autorisant
une condamnation par 7 voix contre 5 et un peu plus tard par Poisson (1837).
Ce dernier se demande notamment si l￿ introduction en 1830 du principe des
circonstances attØnuantes, lequel permet au juge de rØduire la peine en cas
de condamnation, ne facilitera pas une dØcision de culpabilitØ chez les jurØs.8
8Sur les travaux de Poisson, voir Barbin et Marec (1987).
4Cette interrogation fait Øcho aux analyses beaucoup plus rØcentes que l￿ on
retrouve chez Andreoni (1991, 1995).
Dans ce qui suit, je dØvelopperai progressivement un modŁle simple mon-
trant la pertinence de l￿ analyse Øconomique. Je le ferai essentiellement ￿ partir
de l￿ angle d￿ attaque utilisØ dans certains de mes travaux sur la preuve dans
les litiges civils. Ceux dont je m￿ inspire ici ont abordØ les questions suivantes :
les e⁄ets incitatifs de la norme de preuve relativement aux comportements
ex ante ; l￿ arbitrage entre incitations ex ante et erreur judiciaire; la norme
de la balance des probabilitØs et les rŁgles d￿ irrecevabilitØ de certaines infor-
mations en common law ; les prØsomptions lØgales et le r￿le que joue le degrØ
d￿ initiative du juge dans l￿ obtention des « bonnes» prØsomptions au cours
de la procØdure.
2 La charge de la preuve
Dans cette partie, j￿ examine le r￿le que joue l￿ attribution de la charge de
la preuve du point de vue des coßts de preuve, du risque d￿ erreur judiciaire
et de la fonction incitative du systŁme juridique relativement ￿ l￿ adoption de
comportements socialement e¢ cients.
ConsidØrons un litige civil. Le plaignant ou demandeur est dØnotØ par P,
le dØfendeur par D. Le litige porte sur l￿ existence ou la survenance d￿ un fait
que je dØnoterai par a; l￿ inexistence du fait est dØnotØ par a, ce qui se lit
«non a» . La loi prØvoit que, si le fait est avØrØ, un transfert de richesse doit
s￿ e⁄ectuer du dØfendeur vers le plaignant. Par exemple, le plaignant prØtend
que le dØfendeur lui doit 10 000$ en honoraires non versØs; ou encore le litige
porte sur la reconnaissance d￿ un droit de propriØtØ au pro￿t du plaignant et
au dØtriment du dØfendeur ou ￿ un prØjudice subi par le plaignant du fait
du comportement nØgligent du dØfendeur, auquel cas des dommages-intØrŒts
doivent Œtre versØs ￿ titre de rØparation. Par dØ￿nition, c￿ est le plaignant qui
intente la procØdure judiciaire. Dans ce cas, le plaignant allŁgue le fait a;
Øvidemment, le dØfendeur voudrait que le jugement du tribunal soit a. Les
5litiges rØels portent souvent sur plusieurs ØlØments. Par exemple, le plaignant
a ￿ dØmontrer la faute du dØfendeur et la gravitØ du dommage qu￿ il a subi.
Pour faire simple, je me limiterai au cas de deux propositions contradictoires.
Je suppose une situation su¢ samment complexe pour que l￿ analyse de
l￿ attribution de la charge de la preuve permette de dØgager des enseignements
utiles. Comme c￿ est le plaignant qui prend l￿ initiative du recours en justice, il
a l￿ obligation de dØmontrer qu￿ il a un motif valable. En ce sens, le plaignant
a toujours la charge initiale de faire la preuve de quelque chose, sinon des
poursuites pourraient Œtre intentØes ￿ des ￿ns de pure nuisance. Dans les cas
les plus simples, comme une poursuite pour dette impayØe, l￿ attribution de
la charge de la preuve est celle de la charge initiale incombant au plaignant.
￿ titre d￿ illustration d￿ une situation complexe, considØrons le cas d￿ une
intervention chirurgicale. Si l￿ intervention est un succŁs, le patient ne peut
dØmontrer aucun motif valable de poursuite ￿ l￿ encontre du chirurgien ou de
son Øquipe. Si par contre l￿ intervention s￿ est visiblement mal dØroulØe, l￿ ac-
tion en justice pourrait Œtre recevable. Je prends pour acquis que le patient
n￿ a un droit ￿ rØparation pour les dommages subis que si les complications
rØsultent d￿ une faute professionnelle ou technique (maladresse du chirurgien,
faute d￿ inattention, nØgligence de l￿ anesthØsiste, etc.). En e⁄et, une inter-
vention chirurgicale peut mal tourner pour toutes sortes de raisons, dont
l￿ Øtat gØnØral du patient avant l￿ intervention et l￿ alØa normal propre ￿ ce
genre d￿ intervention. La responsabilitØ mØdicale porte gØnØralement sur une
obligation de moyens et non de rØsultats. Dans une situation de ce genre,
l￿ objet du litige est donc la commission ou non d￿ une faute. Je dirai que le
plaignant a la charge de preuve lorsque c￿ est au patient de dØmontrer cette
faute. Inversement, je dirai que le dØfendeur a la charge de la preuve lorsque
c￿ est au chirurgien de dØmontrer qu￿ aucune faute n￿ a ØtØ commise. Ce cas
correspond ￿ une prØsomption de faute, ce qui s￿ observe souvent quand les
consØquences dommageables d￿ une intervention sont sans commune mesure
avec le caractŁre courant et normalement bØnin de l￿ intervention. Dans les
deux cas, nØanmoins, le patient aura prØalablement dØmontrØ qu￿ il a subi des
6dommages du fait d￿ une intervention chirurgicale qui a mal tournØ.
Le coßt de la preuve. La ￿gure 1 reprØsente un arbre d￿ ØvØnements
dØcrivant les informations qui seront en possession du plaignant ￿ di⁄Ørentes
Øtapes. On dit qu￿ une information est vØri￿able lorsqu￿ elle peut Œtre com-
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Figure 1 : Une procØdure avec preuves parfaites
L￿ Øtape initiale est celle de la survenance ou non du fait pouvant donner
lieu ￿ une poursuite. Dans l￿ exemple de l￿ intervention chirurgicale, le fait a
serait la commission d￿ une faute professionnelle. La dØcision d￿ intenter une
poursuite se prend ￿ l￿ Øtape 1. ￿ cette Øtape, l￿ information dont dispose
le plaignant est soit y0 soit y1. Le premier cas signi￿e que l￿ intervention
chirurgicale est un succŁs, auquel cas le patient ne peut prØsenter aucun motif
valable de poursuite. Le second cas signi￿e qu￿ il y a eu des complications
ayant causØ un dommage. Cette information est supposØe vØri￿able. Dans
mon exemple, si une faute est commise, l￿ intervention chirurgicale se traduit
9Notons que la ￿gure 1 ne dØcrit pas un jeu puisque les actions des plaideurs et leurs
gains ou pertes ne sont pas reprØsentØs.
7￿ coup sßr par des complications et le patient dispose alors toujours d￿ un
motif valable de poursuite. Dans la ￿gure, cela s￿ exprime par le fait qu￿ il peut
prØsenter l￿ information y1. Cependant, il est possible que des complications
surviennent mŒme lorsqu￿ il n￿ y a pas de faute professionnelle. Dans l￿ exemple,
cela se produit avec une probabilitØ q. ￿ l￿ Øtape 1, lorsque des complications
sont survenues, le patient ne sait pas s￿ il y a eu faute ou non, d￿ oø les pointillØs
entourant les noeuds correspondants de l￿ arbre des ØvØnements.
￿ l￿ Øtape 2, si une poursuite a ØtØ intentØe, la preuve des faits pertinents
devient disponible aux plaideurs. Je suppose qu￿ il s￿ agit d￿ une preuve parfaite
dØmontrant hors de tout doute s￿ il y a eu faute ou non. Ces preuves sont
dØnotØes par xa et xa respectivement. Ainsi, lorsqu￿ une faute a ØtØ commise,
le plaignant et le dØfendeur ont entre les mains l￿ information vØri￿able xa et
peuvent la prØsenter au tribunal. De mŒme, si aucune faute n￿ a ØtØ commise,
ils ont entre les mains l￿ information vØri￿able xa et peuvent la prØsenter. Le
fait qu￿ ￿ l￿ Øtape 2 chaque partie a entre les mains une preuve parfaite est
connaissance commune; autrement dit, chaque plaideur sait que l￿ autre peut
dØmontrer la vØritØ (et seulement la vØritØ). En￿n, il y a des coßts ￿ prØsenter
une preuve au tribunal, frais d￿ avocats, d￿ expertise et autres. Le coßt pour
le demandeur est CP, le coßt pour le dØfendeur est CD, les indices P et D
dØsignant le plaignant et le dØfendeur respectivement. Comme les plaideurs
ne sont pas dans une situation symØtrique, il n￿ y a aucune raison que ces
coßts soient les mŒmes pour le plaignant et le dØfendeur. Par exemple, le
dØfendeur pourrait Œtre en mesure de produire ￿ moindres coßts les expertises
appropriØes.
Dans la procØdure que je viens de dØcrire, c￿ est la partie avec la charge de
la preuve qui supportera le coßt de la preuve, du moins lorsque les ØlØments
de preuve dont elle dispose sont en sa faveur. En e⁄et, le « jeu de la preuve»
a un Øquilibre trŁs simple. Si le demandeur a la charge de la preuve, il perd le
procŁs s￿ il ne dØmontre pas qu￿ une faute a ØtØ commise. L￿ Øquilibre est donc
alors comme suit :
(i) Le plaignant prØsente la preuve ￿ la seconde Øtape, mais
8seulement si la preuve qu￿ il a entre les mains est xa. En e⁄et, il n￿ a
aucun intØrŒt ￿ supporter un coßt pour prØsenter xa. Autrement
dit, le plaignant se dØsistera ￿ l￿ Øtape 2 si la preuve qu￿ il obtient
est xa.
(ii) Le dØfendeur reste passif. Si la preuve qu￿ il a entre les
mains est xa, il n￿ a pas intØrŒt ￿ supporter un coßt pour la prØ-
senter; il sait que le plaignant le fera ￿ coup sßr et n￿ a rien ￿ lui
opposer. Si la preuve entre ses mains est xa, le dØfendeur n￿ a pas
non plus intØrŒt ￿ supporter un coßt pour la prØsenter puisqu￿ il
sait que le plaignant se dØsistera. Comme le plaignant a la charge
de la preuve, c￿ est alors le dØfendeur qui l￿ emporte par dØfaut.
Inversement, si le dØfendeur a la charge de la preuve, il perd le procŁs s￿ il ne
dØmontre pas qu￿ aucune faute n￿ a ØtØ commise. L￿ Øquilibre est donc alors :
(i) Le dØfendeur prØsente la preuve ￿ la seconde Øtape si la
preuve qu￿ il a entre les mains est xa.
(ii) Le plaignant reste passif ￿ la seconde Øtape puisque c￿ est
lui qui gagne par dØfaut.
Pour obtenir ces Øquilibres, il faut Øvidemment que le coßt de prØsentation
de la preuve soit infØrieur ￿ l￿ enjeu monØtaire du litige, ce que je suppose ici.
La question est de savoir qui, du plaignant ou du dØfendeur, devrait avoir
la charge de la preuve lorsque le plaignant dispose d￿ un motif valable de
poursuite. Plus formellement, la question est la suivante : Øtant donnØ l￿ in-
formation reprØsentØe par y1, laquelle des deux parties devrait supporter le
coßt de dØmontrer les faits ￿ l￿ Øtape 2 ? Lorsque c￿ est le plaignant qui a la
charge de la preuve, on a vu que le dØfendeur reste passif et donc ne supporte
aucun coßt de preuve. En revanche, le plaignant prØsentera la preuve si elle
lui est favorable; sinon, le plaignant se dØsistera. Lorsque le plaignant a la
charge de la preuve, l￿ espØrance mathØmatique des coßts de preuve est donc
p(a j y1)CP, oø p(a j y1) est la probabilitØ a posteriori de a sachant y1. De
fa￿on symØtrique, lorsque c￿ est le dØfendeur qui a la charge de la preuve, il ne
prØsente la preuve que si elle l￿ exonŁre. L￿ espØrance mathØmatique des coßts
9de preuve est donc alors (1 ￿ p(a j y1))CD. Par consØquent, l￿ attribution de
la charge de la preuve au plaignant minimise en moyenne les coßts de preuve
lorsque
p(a j y1)CP < (1 ￿ p(a j y1))CD: (1)
Quand l￿ inØgalitØ est inversØe, les coßts sont minimisØs en attribuant la charge
au dØfendeur.
La probabilitØ a posteriori que l￿ on vient d￿ introduire dØpend de deux
facteurs : premiŁrement l￿ information que vØhicule y1, c￿ est-￿-dire dans mon
exemple la survenance de complications lors d￿ une intervention chirurgicale;
deuxiŁmement la probabilitØ a priori du fait a, c￿ est-￿-dire la frØquence des
fautes techniques ou autres dans de telles interventions, ce que je dØnote par
p0. Lorsqu￿ une poursuite a ØtØ intentØe, en appliquant le thØorŁme de Bayes,
on obtient la probabilitØ a posteriori
p(a j y1) =
p0
p0 + (1 ￿ p0)q
: (2)
On voit ici que le « dØbut de preuve» reprØsentØ par y1 est d￿ autant plus
informatif des faits pertinents que la probabilitØ q est petite. Lorsque cette
probabilitØ est proche de zØro, des complications ne surviennent ￿ peu prŁs
jamais s￿ il n￿ y a pas eu de faute professionnelle. L￿ observation que des com-
plications sont survenues est alors un indice trŁs fort qu￿ une faute a dß Œtre
commise.10









Cette condition indique les facteurs ￿ prendre en compte pour une at-
tribution de la charge de la preuve (ou l￿ utilisation de prØsomptions lØgales)
visant ￿ minimiser les coßts de preuve. Le plaignant devrait avoir la charge
10Par exemple, ￿ la suite d￿ une arthrographie du genou, le patient est atteint d￿ une
arthrite septique provoquØe par un streptocoque. Le tribunal pourrait en dØduire la prØ-
somption d￿ une faute d￿ asepsie.
10(i) si le fait allØguØ par le plaignant est a priori peu frØquent ou peu pro-
bable, c￿ est-￿-dire si p0 est petit; (ii) si les indices fournis par le dØbut de
preuve dØposØ par le plaignant ne sont par eux-mŒmes pas trop probants,
c￿ est-￿-dire si q n￿ est pas trop petit; et (iii) si les coßts de prØsentation de
la preuve pour le plaignant ne sont pas trop ØlevØs comparativement ￿ ceux
que devrait supporter le dØfendeur.
Le point (iii) peut s￿ interprØter de di⁄Ørentes fa￿ons. Dans ce qui prØ-
cŁde, j￿ ai dØ￿ni CP comme le coßt pour le plaignant de prØsenter une preuve
quelle qu￿ elle soit, c￿ est-￿-dire aussi bien xa que xa ; j￿ ai dØ￿ni CD de la mŒme
fa￿on pour le cas du dØfendeur. La di⁄Ørence entre CP et CD Øtait alors at-
tribuable ￿ l￿ asymØtrie des situations dans lesquelles se trouvent le plaignant
et le dØfendeur. Compte tenu de l￿ Øquilibre du jeu de la preuve, on pourrait
cependant considØrer que les plaideurs sont dans une situation symØtrique
eu Øgard aux coßts de preuve, mais en interprØtant maintenant CP comme
le coßt de prØsenter xa et CD comme le coßt de prØsenter xa. Par exemple,
il pourrait Œtre intrinsŁquement moins compliquØ et donc moins coßteux de
dØmontrer l￿ existence d￿ un fait que son inexistence.11
Dans ce modŁle simple, le tribunal rend toujours le bon jugement quelle
que soit l￿ attribution de la charge de la preuve et bien que la preuve des
faits ne lui soit pas toujours prØsentØe. Lorsque le plaignant a la charge de
la preuve et qu￿ aucune preuve n￿ est prØsentØe, c￿ est que le fait vØritable doit
Œtre a. Comme la procØdure prescrit que le plaignant doit Œtre dØboutØ s￿ il
ne prØsente pas la preuve, la dØcision du tribunal est donc alors la bonne. On
pourrait aussi dire que le tribunal est alors en mesure d￿ en dØduire qu￿ aucune
faute n￿ a ØtØ commise, un rØsultat classique dans les jeux de persuasion (voir
par exemple Milgrom et Roberts, 1986). Le mŒme raisonnement vaut pour le
cas oø le dØfendeur a la charge de la preuve.
L￿ argument dØveloppØ ci-dessus s￿ inspire de Hay and Spier (1997). On
11C￿ est gØnØralement le cas pour les obligations contractuelles. On dØmontre l￿ existence
d￿ une dette en prØsentant la reconnaissance de dette signØe par le dØbiteur. Il pourrait Œtre
trŁs di¢ cile de dØmontrer l￿ inexistence d￿ une dette.
11peut noter que j￿ ai fait abstraction de la possibilitØ d￿ un arrangement amiable.
Lorsqu￿ une poursuite est intentØe, les parties se rendent nØcessairement jus-
qu￿ au procŁs. Je maintiendrai cette hypothŁse dans tout ce qui va suivre. En
pratique, la majeure partie des poursuites se rØsolvent par un accord amiable,
de fa￿on justement ￿ Øviter les frais d￿ un procŁs. On peut donc interprØter
ce qui prØcŁde comme ce qui se passerait si on ne rØglait pas ￿ l￿ amiable.12
L￿ accŁs ￿ la preuve. Dans ce qui prØcŁde, le tribunal rend toujours le
bon jugement. J￿ examine maintenant une situation oø l￿ erreur judiciaire est
possible.13
Supposons que, ￿ la seconde Øtape, les plaideurs ne sont pas toujours en
mesure de dØmontrer les faits. Par exemple, il leur est impossible de retracer
un document ou un tØmoin important. Dans le cas de l￿ intervention chirurgi-
cale, mŒme si une faute a ØtØ commise, le patient pourrait ne pas Œtre capable
d￿ en faire la preuve. Pour l￿ instant, je suppose que c￿ est tout ou rien : soit une
preuve parfaite est possible comme prØcØdemment, soit le plaideur ne dispose
d￿ aucun ØlØment ￿ prØsenter au tribunal. Le risque d￿ absence de preuve n￿ est
pas nØcessairement le mŒme pour les deux plaideurs. Pour le plaignant, la
preuve est accessible avec une probabilitØ QP ; pour le dØfendeur, elle est
accessible avec une probabilitØ QD.
La possibilitØ qu￿ on ne puisse fournir la preuve des faits se traduit par
le risque de dØcisions erronØes de la part du tribunal. Il y a deux types
d￿ erreur possible. J￿ appelle erreur de premiŁre espŁce (type I) le fait de donner
raison au plaignant alors que c￿ est le dØfendeur qui devrait en fait l￿ emporter;
l￿ erreur de seconde espŁce (type II) survient quand le plaignant est dØboutØ
alors qu￿ en fait il devrait avoir gain de cause. Je considŁre les propriØtØs de la
procØdure du point de vue de la minimisation du risque d￿ erreur judiciaire, en
faisant abstraction des prØoccupations reliØes aux coßts de la preuve. Dans
12Les jeux de litige ont fait l￿ objet d￿ une abondante littØrature, notamment pour ex-
pliquer pourquoi les parties ne rŁglent pas ￿ l￿ amiable plut￿t que d￿ aller jusqu￿ au procŁs.
Pour des survols de cette littØrature, voir Spier (2007) et Langlais et Chappe (2009).
13D￿ autres sources de jugements erronØs seront examinØes ￿ la section 3.
12un litige civil, il est lØgitime d￿ accorder une importance Øgale aux deux types
d￿ erreur, dans la mesure oø l￿ enjeu n￿ est au ￿nal qu￿ un transfert monØtaire
entre les parties. Ce que l￿ un gagne, l￿ autre le perd. Il en irait autrement dans
une procØdure criminelle oø la sanction associØe ￿ un jugement de culpabilitØ
a un coßt social, par exemple une peine de prison. On voudrait alors pondØrer
plus fortement le risque de condamner par erreur.14
DØnotons par d la dØcision du tribunal avec d = 1 quand le jugement
est en faveur du plaignant et d = 0 quand il est en faveur du dØfendeur, en
incluant dans ce dernier cas la dØcision par dØfaut si aucune poursuite n￿ est
intentØe. Au total, p0 Øtant la probabilitØ a priori du fait a, la probabilitØ
d￿ erreur judiciaire est
p0 Pr(d = 0 j a) + (1 ￿ p0)Pr(d = 1 j a): (4)
Dans cette expression, Pr(d = 1 j a) dØsigne la probabilitØ d￿ une erreur
de premiŁre espŁce, c￿ est-￿-dire la probabilitØ de donner gain de cause au
plaignant quand a est vrai. De mŒme, Pr(d = 0 j a) est la probabilitØ d￿ une
erreur de seconde espŁce, c￿ est-￿-dire la probabilitØ de dØbouter le plaignant
quand a est vrai.
Ces probabilitØs conditionnelles dØpendent de l￿ Øquilibre du jeu et en
particulier de l￿ attribution de la charge de la preuve.15 Les Øquilibres sont
de mŒme nature que prØcØdemment, sauf que le plaideur avec la charge ne
14Ces prØoccupations sont anciennes. Dans son analyse du risque d￿ erreur judiciaire,
Condorcet (1785) examine deux applications de sa thØorie : « 1. La constitution d￿ un
Tribunal oø le tort rØsultant de l￿ erreur est le mŒme, quelle que soit celle des deux pro-
positions contradictoires, qui, quoique fausse, a obtenu la pluralitØ des voix; comme par
exemple dans le jugement d￿ une cause civile, oø deux hommes qui se disputent une pro-
priØtØ, sont dans un cas Øgalement favorable; 2. la constitution d￿ un Tribunal oø l￿ on ne
doit admettre une des dØcisions que lorsque la vØritØ en est prouvØe, comme, par exemple,
dans un jugement criminel, oø il faut une assurance su¢ sante qu￿ un accusØ est coupable
pour prononcer la condamnation» (p. 279).
15J￿ utiliserai la notation p(￿) ou p(￿ j ￿) pour des probabilitØs exogŁnes et la notation
Pr(￿) ou Pr(￿ j ￿) pour des probabilitØs associØes ￿ l￿ Øquilibre du jeu.
13prØsente la preuve en sa faveur que lorsqu￿ il y a accŁs. On a donc deux pos-
sibilitØs :
(i) Quand le plaignant a la charge de la preuve et qu￿ une faute
a ØtØ commise, il y a une probabilitØ 1￿QP qu￿ il ne puisse prouver
le fait. Par consØquent, la probabilitØ d￿ une erreur de seconde
espŁce est Pr(d = 0 j a) = 1 ￿ QP. Par ailleurs, si aucune faute
n￿ a ØtØ commise, le plaignant ne peut jamais prØsenter de preuve
en sa faveur, de sorte que la probabilitØ d￿ une erreur de premiŁre
espŁce est nulle, c￿ est-￿-dire Pr(d = 1 j a) = 0. En substituant
dans (4), il s￿ ensuit que la probabilitØ d￿ erreur judiciaire est Øgale
￿ p0(1 ￿ QP).
(ii) Un raisonnement semblable s￿ applique lorsque le dØfendeur
a la charge de la preuve. Dans ce cas Pr(d = 0 j a) = 0, c￿ est-￿-
dire que la probabilitØ d￿ une erreur de seconde espŁce est toujours
nulle. L￿ erreur de premiŁre espŁce survient si une poursuite est
intentØe, ce qui a une probabilitØ q quand aucune faute n￿ a ØtØ
commise, et si le dØfendeur n￿ est pas en mesure de fournir de
preuve ￿ sa dØcharge, ce qui se produit avec une probabilitØ 1 ￿
QD. Par consØquent, l￿ erreur de premiŁre espŁce est Pr(d = 1 j
a) = q(1 ￿ QD). En substituant dans (4), la probabilitØ d￿ erreur
judiciaire est alors Øgale ￿ (1 ￿ p0)q(1 ￿ QD).
Une procØdure visant la minimisation du risque d￿ erreur devrait attribuer
la charge de la preuve au plaignant si










Comme prØcØdemment, le plaignant devrait avoir la charge de la preuve
(i) si le fait qu￿ il allŁgue est a priori peu probable et (ii) si le motif valable
de poursuite est peu informatif de l￿ existence du fait qui lui donnerait gain
14de cause; mais (iii) il faut maintenant que le plaignant ne soit pas trop
dØsavantagØ, comparativement au dØfendeur, relativement ￿ la probabilitØ
d￿ accŁs aux moyens de preuve. Par exemple, si le dØfendeur y a toujours
accŁs (QD = 1) mais que ce n￿ est pas le cas pour le plaignant (QP < 1), c￿ est
le dØfendeur qui devrait avoir la charge de la preuve.
Ces rØsultats appellent quelques commentaires. PremiŁrement, je n￿ ai
considØrØ que la minimisation du risque d￿ erreur judiciaire. Cela pourrait
se justi￿er par le fait que les coßts de prØsentation de la preuve sont nØgli-
geables ou du moins qu￿ ils le sont par rapport ￿ l￿ importance qu￿ on accorde
au risque d￿ erreur. Plus gØnØralement, on pourrait considØrer l￿ arbitrage entre
risque d￿ erreur et coßt de la preuve lorsque ces objectifs ne prescrivent pas
la mŒme attribution de la charge.
DeuxiŁmement, contrairement au cas prØcØdent, il subsiste une incerti-
tude lorsqu￿ aucune preuve n￿ a ØtØ prØsentØe ￿ l￿ issue de la procØdure. Lorsque
la preuve Øtait toujours disponible, la non prØsentation de preuve par la par-
tie qui a la charge permettait d￿ infØrer que les faits jouaient contre elle. Dans
le cas prØsent, en revanche, on ne peut savoir si c￿ est parce que la partie avec
la charge n￿ avait pas accŁs ￿ la preuve ou si c￿ est parce que, bien qu￿ elle y ait
eu accŁs, la preuve ne jouait pas en sa faveur. L￿ attribution optimale de la
charge de la preuve prend en compte ces deux possibilitØs : elle dØpend des
capacitØs des parties ￿ constituer la preuve et de leur intØrŒt stratØgique ￿
ne pas rØvØler une preuve dØfavorable. Elle tient compte aussi du fait qu￿ une
partie qui n￿ a pas la charge ne prØsentera pas de preuve (mŒme si celle-ci lui
est favorable) parce que cela lui impose un coßt inutile.
TroisiŁmement, et pour faire suite ￿ la derniŁre remarque, je me suis bornØ
￿ discuter des facteurs dØterminant l￿ attribution optimale de la charge de la
preuve. Ainsi, on pourrait considØrer que la rŁgle par dØfaut devrait Œtre
d￿ imposer la charge au plaignant, sauf certaines catØgories de situations oø
la loi prescrirait le contraire sur la base des conditions gØnØrales que l￿ on vient
d￿ analyser. Dans le mŒme esprit, ces conditions permettent de rationaliser les
prØsomptions lØgales pour la preuve de certains faits. Par contre, la question
15de savoir si un tribunal attribuera « spontanØment» la charge de la preuve de
maniŁre optimale est d￿ une autre nature. Ce point est abordØ dans un cadre
plus riche par Demougin et Fluet (2008) et j￿ en discuterai ultØrieurement.16
Les incitations ex ante. Des faits de toutes sortes peuvent constituer
l￿ objet d￿ un litige. Une distinction intØressante est celle que l￿ on peut faire
entre des faits involontaires, par exemple la santØ mentale du testateur dans
le cas de la contestation d￿ un testament, et des faits volontaires ou qui du
moins dØpendent, peut-Œtre de fa￿on alØatoire, d￿ agissements dØlibØrØs.
Je considŁre maintenant le cas oø le fait pertinent est une action choisie
ex ante par le dØfendeur. Cette action cause au plaignant un prØjudice ou-
vrant un droit ￿ rØparation17, mais elle procure au dØfendeur un avantage,
par exemple une Øconomie de coßts, de temps ou d￿ e⁄ort. Dans une relation
contractuelle, l￿ action en question pourrait signi￿er que le dØfendeur ne s￿ ac-
quitte pas correctement de ses obligations : il ne livre pas la qualitØ de travaux
convenue ou livre le bien avec des retards indus. En responsabilitØ civile ￿
l￿ Øgard des tiers, ce pourrait Œtre que le dØfendeur a eu un comportement
imprudent qui a occasionnØ des dommages accidentels au plaignant. Dans
l￿ intervention chirurgicale, a pourrait signi￿er que le chirurgien ou l￿ anesthØ-
siste n￿ ont pas pris les prØcautions appropriØes; par exemple, ils n￿ ont pas
pris su¢ samment connaissance du dossier du patient avant l￿ intervention,
de sorte que certaines dØcisions mØdicales Øtaient contre-indiquØes. Inverse-
ment, l￿ action a signi￿e que le dØfendeur a eu le comportement socialement
dØsirable.
L￿ une des raisons d￿ Œtre des recours en justice est de rØguler les compor-
tements. Lorsque la preuve est toujours disponible, comme dans le premier
16Le modŁle prØsentØ ci-dessus rappelle celui de Shin (1998); voir aussi Shavell (1989).
Il y a toutefois une di⁄Ørence importante en ce que je suppose ici que la prØsentation d￿ une
preuve impose un coßt au plaideur, de sorte qu￿ il reste passif s￿ il n￿ a pas la charge. On
verra que cela joue un r￿le lorsque le tribunal est modØlisØ comme rendant un jugement
en fonction de ses croyances ￿ l￿ issue de la procØdure, ce que je n￿ ai pas vraiment supposØ
ici.
17Plus gØnØralement, elle pourrait augmenter le risque de prØjudice.
16cas de ￿gure examinØ ci-dessus, la dissuasion des comportements indØsirables
dØcoule de la certitude d￿ Œtre poursuivi et condamnØ aux dommages-intØrŒts
si l￿ on fait a, le risque Øtant nul si on fait a. S￿ il y a possibilitØ d￿ erreur
judiciaire comme dans le second cas de ￿gure, la dissuasion dØpend de la
di⁄Ørence entre les risques d￿ Œtre condamnØ aux dommages-intØrŒts selon
le comportement que l￿ on adopte. S￿ il n￿ y avait aucune di⁄Ørence, le dØfen-
deur n￿ aurait aucune incitation ￿ prendre les prØcautions appropriØes puisque
celles-ci lui imposent un coßt.
La dissuasion dØpend aussi des dommages-intØrŒts auxquels on s￿ expose.
Le montant dØpend de l￿ Øvaluation du prØjudice subi par les plaignants dans
les situations considØrØes. Dans mon analyse, ce montant est prØvisible, de
sorte que les e⁄ets incitatifs des recours en justice dØpendront uniquement
du risque de jugement dØfavorable. Cela Øtant, j￿ appellerai dissuasion l￿ aug-
mentation de la probabilitØ d￿ une condamnation ￿ des dommages-intØrŒts si
on fait a plut￿t que a, c￿ est-￿-dire
Pr(d = 1 j a) ￿ Pr(d = 1 j a): (6)
Les probabilitØs conditionnelles ont la mŒme signi￿cation que prØcØdemment.
On pourrait considØrer que le coßt (en temps, en e⁄ort, etc.) de faire l￿ ac-
tion socialement dØsirable est variable sur l￿ ensemble des situations oø une
dØcision doit Œtre prise. Par exemple, ce coßt pourrait dØpendre des circons-
tances dans lesquelles se trouvait le dØfendeur ou des caractØristiques des
dØfendeurs. Par consØquent, plus la dissuasion telle que dØ￿nie en (6) est
grande, plus il y aura de situations oø on choisira l￿ action dØsirable.
L￿ expression (6) peut se rØØcrire sous la forme
1 ￿ [Pr(d = 1 j a) + Pr(d = 0 j a)]:
L￿ expression entre crochets est la somme des probabilitØs d￿ erreurs de pre-
miŁre et seconde espŁce. L￿ e¢ cacitØ incitative des recours en justice est donc
d￿ autant plus grande que ces probabilitØs sont petites (cf. Polinsky et Shavell,
1989). Si le risque d￿ erreur Øtait nul, la dissuasion serait Øgale ￿ l￿ unitØ, ce qui
17correspond ￿ la certitude d￿ un jugement dØfavorable si on commet l￿ action
socialement indØsirable et ￿ l￿ impossibilitØ d￿ un tel jugement sinon.
En reprenant les rØsultats du modŁle d￿ accŁs incertain ￿ la preuve, on a
Pr(d = 0 j a) = 1￿QP lorsque le plaignant a la charge de la preuve, l￿ erreur
de premiŁre espŁce Øtant nulle dans ce cas. Le niveau de dissuasion est donc
alors Øgal ￿ QP, la probabilitØ que le demandeur ait accŁs ￿ la preuve et
que par consØquent le dØfendeur soit condamnØ aux dommages-intØrŒts s￿ il a
commis l￿ action indØsirable. Dans le cas opposØ oø le dØfendeur a la charge
de la preuve, Pr(d = 1 j a) = q(1 ￿ QD) et l￿ erreur de seconde espŁce est
nulle. Le niveau de dissuasion est alors Øgal ￿ 1 ￿ q(1 ￿ QD).
Lorsque l￿ objectif du systŁme judiciaire est la maximisation des incita-
tions, le plaignant devrait avoir la charge de la preuve si








Ces conditions ont d￿ autant plus de chance d￿ Œtre satisfaites que (i) le motif
valable de poursuite est peu informatif du fait donnant droit ￿ rØparation et
(ii) que le plaignant n￿ est pas trop dØsavantagØ, comparativement au dØfen-
deur, dans l￿ accŁs ￿ la preuve. La probabilitØ a priori de l￿ action indØsirable,
par exemple sa frØquence dans ce genre d￿ interventions, ne joue plus aucun
r￿le. En fait, cette frØquence est maintenant endogŁne puisqu￿ elle dØpend des
incitations fournies par le systŁme judiciaire.
Pour les faits volontaires, il y donc un con￿ it entre la minimisation des
erreurs judiciaires ex post et la maximisation des incitations ex ante. Ce
con￿ it a ØtØ notØ par divers auteurs, notamment Schrag et Scotchmer (1994).
Il jouera un r￿le important dans la discussion de la norme de preuve ￿ la
prochaine section. Pour l￿ instant, il su¢ t de comparer les conditions (7) et (5).
Lorsque l￿ objectif est la maximisation des incitations, tout se passe comme si
on utilisait la condition (5) pour la minimisation du risque d￿ erreur judiciaire
mais en rempla￿ant la probabilitØ a priori p0, c￿ est-￿-dire la frØquence de
18l￿ action a dans des cas semblables, par le pseudo a priori b p0 = 1=2. Autrement
dit, c￿ est comme si le tribunal partait du principe qu￿ il devait considØrer
comme Øquiprobables les allØgations du plaignant et du dØfendeur.
￿ titre d￿ illustration, supposons que des Øtudes ont prØalablement montrØ
que la frØquence d￿ actions nØgligentes n￿ est pas la mŒme chez les femmes
chirurgiens que chez les hommes chirurgiens. DØnotons ces frØquences par pF
0
et pH
0 respectivement. En appliquant la condition (5), si pF
0 est plus petit que
pH





















Lorsque l￿ objectif est la minimisation du risque d￿ erreur judiciaire, il fau-
drait alors attribuer la charge de la preuve au plaignant si le chirurgien est
une femme et au dØfendeur s￿ il s￿ agit d￿ un homme, ce qu￿ on peut interprØter
comme une forme de discrimination statistique. Par contre, lorsque l￿ objec-
tif est d￿ in￿ uencer les comportements, le sexe du chirurgien ne constituerait
pas un ØlØment d￿ information pertinent pour l￿ attribution de la charge de
la preuve. On devrait faire abstraction de cette information et attribuer la
charge de la preuve en fonction de la condition (7). Les frØquences endogŁnes
des comportements nØgligents seront alors infØrieures ￿ ce que l￿ on aurait
obtenu avec une procØdure visant la minimisation du risque d￿ erreur. IndØ-
pendamment de toute considØration d￿ ØquitØ, le refus de la discrimination
statistique peut donc s￿ expliquer par le souci de ne pas a⁄aiblir les e⁄ets
incitatifs des recours en justice.18
Le modŁle simple dØveloppØ dans cette section fournit une explication
plausible de l￿ Øvolution rØcente de certaines jurisprudences, notamment en
matiŁre de responsabilitØ mØdicale face ￿ l￿ Øvolution des techniques thØra-
peutiques (voir Fluet, 2006). ConsidØrons ￿ nouveau la condition (7). On
voit que cette condition ne sera pas satisfaite si la preuve parfaite est le
18La question de la discrimination statistique a ØtØ principalement ØtudiØe dans le
contexte de la rØpression des activitØs criminelles. Voir par exemple Farmer et Terrell
(2001) et Persico (2002).
19plus souvent inaccessible (c￿ est-￿-dire si QP et QD sont petits). Le dØfen-
deur devrait alors avoir la charge de la preuve, ce qu￿ on peut assimiler ￿ une
prØsomption de faute. L￿ Øvolution rØcente du droit de la responsabilitØ mØdi-
cale montre un recours de plus en plus frØquent ￿ ce genre de prØsomptions,
voire un glissement vers des formes d￿ obligations de rØsultats par opposition
￿ l￿ obligation traditionnelle de moyens.19 On attribue souvent cette Øvolution
au souci qu￿ auraient eu les juridictions de faciliter l￿ indemnisation ￿nanciŁre
des dommages. ￿ y regarder de plus prŁs, cependant, on constate que cette
Øvolution ne s￿ est surtout manifestØe que pour certaines catØgories d￿ alØas
thØrapeutiques. Ceux-ci se caractØrisent soit par le fait que la simple sur-
venance de l￿ alØa est par elle-mŒme un indice particuliŁrement probant de
l￿ existence d￿ une faute, soit par le fait que les ØlØments de preuve addition-
nels sont di¢ ciles ￿ obtenir. Autrement dit, on peut faire l￿ argument que
l￿ Øvolution de la jurisprudence s￿ explique par des considØrations incitatives.
3 La norme de preuve
Je rel￿che maintenant l￿ hypothŁse que les preuves sont toujours sans am-
bigu￿tØ. Lorsqu￿ une preuve laisse subsister un doute, il y aura un risque d￿ er-
reur judiciaire quel que soit le jugement rendu, mais pour une raison di⁄Ørente
de ce qu￿ on a vu prØcØdemment. Pour bien marquer la di⁄Ørence, je suppose
dans cette section que les deux parties ont toujours accŁs aux mŒmes ØlØments
de preuve. Cependant, les preuves peuvent dorØnavant Œtre imparfaites.
Cette possibilitØ peut Œtre reprØsentØe de la fa￿on suivante. DØnotons par
x la totalitØ de la preuve que les plaideurs sont en mesure de prØsenter ￿
l￿ Øtape 2. Par dØ￿nition, x est la combinaison de plusieurs informations vØri-
￿ables : des tØmoignages oraux et des documents comme le dossier mØdical
du patient, le rapport Øtabli par l￿ Øquipe mØdicale ￿ l￿ issue de l￿ intervention,
des rapports d￿ expertise, etc. Je suppose que, conditionnellement aux faits
pertinents, la preuve qui se matØrialisera ￿ l￿ Øtape 2 n￿ est pas parfaitement
19Welsh (2003) prØsente un survol dØtaillØ de cette Øvolution pour le droit fran￿ais.
20prØvisible. Par exemple, elle pourrait Œtre x0 ou x00 oø l￿ une di⁄Łre de l￿ autre
seulement sur un point, ￿ savoir que l￿ une contient en outre le tØmoignage
d￿ un in￿rmier rapportant avoir cru remarquer un problŁme lors de l￿ anesthØ-
sie. Plus gØnØralement, les preuves peuvent di⁄Ører par le contenu de plusieurs
tØmoignages, par le libellØ du rapport de l￿ Øquipe mØdicale, par l￿ identitØ des
d￿ experts sollicitØs, etc.
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Figure 2 : Une procØdure avec preuves imparfaites
Je dirai qu￿ une preuve x est imparfaite si elle peut Œtre obtenue quels
qu￿ aient ØtØ les faits, en ce sens que les probabilitØs conditionnelles satisfont
simultanØment p(x j a) > 0 et p(x j a) > 0. Autrement dit, l￿ observation
de cette preuve est compatible aussi bien avec le fait donnant raison au
plaignant qu￿ avec le fait contraire; une telle preuve contient nØanmoins de
l￿ information utile dans la mesure oø les probabilitØs conditionnelles sont
di⁄Ørentes. Je dØnoterai par X l￿ ensemble des rØalisations possibles de la
preuve ￿ l￿ Øtape 2. Une preuve est donc un ØlØment de X. Par exemple, x0 et
x00 sont des ØlØments de cet ensemble, parmi d￿ autres.20
20Les preuves ne deviennent disponibles que s￿ il y a poursuite, c￿ est-￿-dire si on a eu y1
￿ l￿ Øtape 1. Comme p(y1 j a) = 1, on a
P
x2X p(x j a) = 1. Comme p(y1 j a) = q, on a
21La ￿gure 2 dØcrit la nouvelle situation. Les Øtapes 0 et 1 sont les mŒmes
que prØcØdemment. Pour que la ￿gure reste lisible, je ne reprØsente explici-
tement que x0 et x00 comme preuves susceptibles d￿ Œtre prØsentØes ￿ l￿ Øtape
2, mŒme si d￿ autres rØalisations sont possibles. Notons que je n￿ exclus pas la
possibilitØ que certaines rØalisations soient des preuves parfaites. Par hypo-
thŁse, cependant, de telles preuves ne sont pas obtenues ￿ coup sßr, sinon la
situation serait essentiellement la mŒme que dans la section prØcØdente.21
La possibilitØ de preuves imparfaites soulŁve la question du degrØ de
preuve requis pour un jugement. La relation entre preuve et jugements est
reprØsentØe par la fonction de dØcision d(x), oø d(x) = 0 signi￿e qu￿ on donne
raison au dØfendeur lorsque la preuve est x et d(x) = 1 qu￿ on donne raison
au plaignant. Il s￿ agit donc de dØterminer ce que devrait Œtre cette fonction.
Le risque d￿ erreur judiciaire. La probabilitØ de jugements erronØs est
dØ￿nie comme en (4). Pour une fonction de dØcision donnØe, la probabilitØ
de l￿ erreur de premiŁre espŁce est
Pr(d = 1 j a) =
X
x2X
p(x j a)d(x); (8)
celle de seconde espŁce est
Pr(d = 0 j a) =
X
x2X
p(x j a)(1 ￿ d(x)): (9)




p(x j a)(1 ￿ d(x)) + (1 ￿ p0)
X
x2X
p(x j a)d(x): (10)
On cherche les propriØtØs de la fonction de dØcision d(x) qui minimise cette
expression. Il est utile de rØØcrire (10) en fonction des probabilitØs a posteriori
P
x2X p(x j a) = q. Dans la section 2, X ne contenait que xa et xa, oø p(xa j a) = 0 et
p(xa j a) = 0.
21Par exemple, x000 pourrait satisfaire p(x000 j a) > 0 et p(x000 j a) = 0, auquel cas il s￿ agit
d￿ une preuve parfaite du fait a. Cependant, l￿ obtention de cette preuve n￿ est pas certaine
si p(x000 j a) < 1.
22des faits pertinents, Øtant donnØ la preuve disponible. La probabilitØ a priori
d￿ obtenir la preuve x est
p(x) = p0p(x j a) + (1 ￿ p0)p(x j a):
En appliquant le thØorŁme de Bayes, les probabilitØs a posteriori sont donc
p(a j x) =
p0p(x j a)
p(x)
; p(a j x) =
(1 ￿ p0)p(x j a)
p(x)
: (11)





p(x)[p(a j x) ￿ p(a j x)]d(x):
Le risque d￿ erreur est minimisØ si la fonction de dØcision maximise le second




1 si p(a j x) > p(a j x);
0 si p(a j x) < p(a j x):
(12)
Le plaignant devrait avoir gain de cause si le fait qu￿ il allŁgue est a pos-
teriori plus probable que son contraire. Lorsqu￿ il ya ØquiprobabilitØ, il est
indi⁄Ørent de donner raison au plaignant ou au dØfendeur. Ce rØsultat rap-
pelle Øvidemment la norme de la balance des probabilitØs ou prØpondØrance
de preuve en common law.
C￿ est cette interprØtation qui s￿ est imposØe chez les juristes de common
law ￿ partir des annØes 1970, dans la foulØe du renouveau Bayesien des annØes
1950 et du dØveloppement de la thØorie de la dØcision.22 Pour Brook (1982)
et plusieurs commentateurs par la suite, la justi￿cation premiŁre de la norme
de la prØpondØrance de preuve est cette propriØtØ de minimisation du risque
d￿ erreur. Elle Øquivaut ￿ la minimisation des coßts sociaux moyens d￿ erreur si
on considŁre comme Øgalement indØsirables les erreurs de premiŁre et seconde
espŁce dans les litiges civils. Clermont et Sherwin (2002) en concluent que le
22On peut citer les manuels de Luce et Rai⁄a (1957) ou Cherno⁄ et Moses (1959). La
minimisation du risque d￿ erreur est un problŁme ØlØmentaire de thØorie de la dØcision.
23standard plus exigeant des rØgimes romano-germaniques se traduit par une
plus grande frØquence d￿ erreur, ce qui les amŁne ￿ s￿ interroger sur l￿ objectif
que ces rØgimes poursuivraient.
Au dØbut de cette section, j￿ ai rØintroduit l￿ hypothŁse d￿ ØgalitØ d￿ accŁs
des parties aux ØlØments de preuve potentiels, a￿n de me concentrer sur la
question de la norme de preuve. On vØri￿e facilement que, sous la rŁgle de
dØcision d￿(x), l￿ attribution de la charge de la preuve n￿ a aucune consØquence
sur le jugement que rendra le tribunal. Si le plaignant a la charge de la
preuve, il prØsente la preuve disponible x si celle-ci satisfait d￿(x) = 1, sinon
il ne prØsente rien et donc perd sa cause. Inversement, si le dØfendeur a la
charge de la preuve, il prØsente la preuve disponible si elle satisfait d￿(x) = 0,
sinon il reste passif et le plaignant l￿ emporte. Autrement dit, la dØcision est
essentiellement la mŒme que si le tribunal observait directement les ØlØments
de preuve.23
Les incitations ex ante. Lorsque l￿ objet du litige est une action dØli-
bØrØe du dØfendeur et que l￿ objectif est d￿ in￿ uencer les comportements, la
fonction de dØcision d(x) devrait maximiser la dissuasion telle que dØ￿nie en




p(x j a)d(x) ￿
X
x
p(x j a)d(x) =
X
x
[p(x j a) ￿ p(x j a)]d(x):




1 si p(x j a) > p(x j a);
0 si p(x j a) < p(x j a):
(13)
23J￿ ai pris pour acquis ici que celui qui a la charge de la preuve assume « l￿ obligation
de persuasion» , en ce sens qu￿ il perd s￿ il y a ØquiprobabilitØ. Selon que le plaignant ou
le dØfendeur a la charge, la dØcision rendue sera di⁄Ørente lorsque la preuve est telle que
les faits pertinents sont a posteriori Øquiprobables. On a vu cependant que cela Øtait sans
consØquence pour la minimisation du risque d￿ erreur.
24Encore une fois, les probabilitØs a priori des faits pertinents ne jouent
aucun r￿le lorsque l￿ objectif est la maximisation des incitations. Dans la ter-
minologie statistique, p(x j a) et p(x j a) sont les vraisemblances de a et a
respectivement, lorsqu￿ on observe x. Avec la rŁgle de dØcision (13), le dØfen-
deur est donc pØnalisØ en fonction des vraisemblances relatives plut￿t que
des probabilitØs a posteriori. En fait, les incitations ex ante sont maximisØes
lorsque le critŁre de dØcision ex post est celui du maximum de vraisemblance,
comme dans la statistique classique des problŁmes d￿ estimation.24
Il est intØressant de comparer les fonctions de dØcision (12) et (13) pour
le cas d￿ une relation contractuelle, lorsque l￿ exØcution de l￿ obligation prØvue
au contrat est imparfaitement vØri￿able ex post, d￿ oø la possibilitØ que le
dØbiteur tente d￿ Øchapper ￿ son obligation (voir Fluet, 2003). La valeur du
contrat pour les parties ￿ le surplus de coopØration ￿ dØpend de la qua-
litØ des informations qui seront disponibles ex post et de la rŁgle de dØcision
qu￿ applique le tribunal chargØ d￿ arbitrer les litiges. On peut donc comparer
les Øquilibres selon que le critŁre vise la minimisation des erreurs ou la maxi-
misation des incitations du dØbiteur ￿ respecter la lettre du contrat. C￿ est
Øvidemment la fonction de dØcision (13) qui maximise le surplus espØrØ des
parties et par consØquent la valeur ex ante du contrat. En d￿ autres termes,
les parties prØfŁrent un tribunal qui ne cherche pas nØcessairement ￿ « dire le
vrai» ex post.25 L￿ ine¢ cacitØ relative du critŁre de minimisation des erreurs
dØpend cependant de la qualitØ de l￿ information disponible ex post. La perte
de surplus anticipØ dØcoulant de (12), comparativement ￿ (13), est d￿ autant
plus importante que les preuves sont en moyenne peu informatives.
La notion de balance des probabilitØs. J￿ ai prØsentØ ci-dessus l￿ in-
terprØtation Bayesienne de la norme de la prØpondØrance de preuve ou ba-
24Voir Fluet (1999) pour un rØsultat analogue montrant que l￿ imposition de sanctions
sur la base du maximum de vraisemblance permet de rØduire les sanctions au minimum
tout en prØservant un niveau donnØ d￿ incitations.
25Ce problŁme est de mŒme nature que celui de l￿ incohØrence intertemporelle des poli-
tiques macroØconomiques (Kydland et Prescott, 1977).
25lance des probabilitØs. Il s￿ agit, comme on l￿ a vu, d￿ une rationalisation rØ-
cente de la pratique en common law. Dans le langage juridique, le terme de
« probabilitØ» renvoie cependant ￿ des usages beaucoup plus anciens que le
concept mathØmatique qu￿ il recouvre aujourd￿ hui.
Jusqu￿ au dØbut du 18e siŁcle, la probabilitØ est l￿ attribut d￿ une opinion
ou d￿ une conjecture et dØsigne la crØdibilitØ ou l￿ autoritØ qu￿ on doit leur ac-
corder. Les premiers Øcrits sur la « gØomØtrie du hasard» n￿ utilisent pas ce
terme, mais parlent plut￿t d￿ espØrance, de sorts ou de chances. Au dØbut
du 19e siŁcle, soit l￿ Øpoque oø la norme de preuve en common law ￿nit de
prendre forme, les juristes parlent encore des probabilitØs ou vraisemblances
en faveur ou contre une conjecture, les deux termes Øtant pris dans le mŒme
sens et dans leur ancienne acception, sans aucune connotation mathØma-
tique.26 Cette tradition s￿ est perpØtuØe, de sorte que la norme de preuve en
common law peut donc tout aussi bien Œtre dØcrite par la condition (13).
La condition p(x j a) > p(x j a) signi￿e alors que les ØlØments de preuve
disponibles donnent plus de poids ￿ la conjecture a qu￿ ￿ son contraire, ce
qui correspond aussi ￿ la notion juridique de prØpondØrance de preuve. Avec
cette interprØtation, la norme de preuve en common law ne minimise pas les
erreurs, mais maximise plut￿t les incitations.
En fait, lorsque l￿ objet du litige est une action dØlibØrØe du dØfendeur, la
thŁse de la minimisation des erreurs a ceci de paradoxal qu￿ elle est incompa-
tible avec une autre particularitØ de la procØdure de common law, ￿ savoir des
rŁgles strictes d￿ irrecevabilitØ (evidentiary rules) de certaines informations.
Selon ces rŁgles, la frØquence de l￿ action a dans une population de rØfØrence
serait considØrØe comme non pertinente, c￿ est-￿-dire qu￿ on doit en faire abs-
26La premiŁre Ødition du Dictionnaire de l￿ AcadØmie fran￿aise (1694) donne du mot
probabilitØ la dØ￿nition suivante : « Vraisemblance. Apparence de vØritØ.» . La connotation
mathØmatique n￿ appara￿t que dans la cinquiŁme Ødition (1762). Sur l￿ Øvolution de la notion
de probabilitØ avant le sens qu￿ on lui donne aujourd￿ hui, voir notamment Hacking (1975) et
Spranzi Zuber (2001). On associe gØnØralement la fusion du vieux concept et de l￿ acception
moderne ￿ l￿ Ars Conjectandi de Jacques Bernoulli, publiØ en 1713; voir Shafer (1978),
Meusnier (1996) et Santos del Cerro (2006).
26traction pour juger du cas d￿ espŁce soumis au tribunal. Il en irait de mŒme
de la propension qu￿ aurait pu avoir le dØfendeur ￿ avoir le comportement
fautif (par exemple, son intØrŒt ￿ le faire) ou de sa rØputation d￿ avoir eu un
tel comportement dans des situations comparables par le passØ.27
Demougin et Fluet (2006) argumentent que les rŁgles d￿ irrecevabilitØ en
common law interdisent au juge d￿ utiliser des a priori informØs pour rØduire
le risque d￿ erreur. En contrepartie, les rŁgles d￿ irrecevabilitØ combinØes ￿ la
norme de la prØpondØrance de preuve assurent la maximisation des incitations
ex ante. Je dØvelopperai ces idØes dans la prochaine section. ￿ la lumiŁre de
ces rØsultats, Demougin et Fluet (2005) montrent qu￿ on peut prendre l￿ exact
contrepied de la thŁse de Clermont et Sherwin (2002), en soutenant que les
systŁmes romano-germaniques se rapprochent sans doute plus de l￿ objectif
de minimisation des erreurs.
4 RŁgles de preuve et procØdure
Dans la discussion de la charge de la preuve ￿ la section 2, j￿ ai notØ qu￿ il ne
fallait pas en conclure qu￿ un tribunal jugeant d￿ un cas d￿ espŁce attribuerait
spontanØment la charge de maniŁre optimale. Il s￿ agissait plut￿t d￿ identi￿er
les facteurs que la loi ou la jurisprudence devraient considØrer pour dicter
l￿ attribution de la charge dans certaines catØgories de situations. De mŒme,
dans la discussion de la preuve imparfaite ￿ la section 3, j￿ ai analysØ la dØ-
termination des fonctions de dØcision qui devraient Œtre utilisØes. J￿ ai fait
un rapprochement entre ces fonctions et la notion de norme de preuve, mais
c￿ Øtait ￿ des ￿ns heuristiques de maniŁre ￿ donner une interprØtation des
fonctions.
J￿ examine maintenant comment on peut dØlØguer ￿ des tribunaux la res-
ponsabilitØ de juger des cas d￿ espŁce qui leur sont soumis. On con￿oit qu￿ il est
impossible de communiquer aux tribunaux des fonctions de dØcision contin-
gente comme d(x), ce qui Øquivaudrait ￿ des catalogues d￿ actions ￿ prendre
27Voir Sanchirico (2001).
27dans chacune des situations qui pourraient survenir. S￿ il est impossible de
communiquer des fonctions de dØcision dØtaillØes, existe-t-il des principes
gØnØraux ou rŁgles qui, si les tribunaux s￿ y conformaient, les amŁneraient ￿
prendre les bonnes dØcisions dans les cas d￿ espŁce? Les normes de preuve, tels
qu￿ on les pratique en common law, sont des exemples de principes gØnØraux
permettant d￿ orienter les dØcisions.
Les rŁgles de preuve. Examinons ￿ nouveau la situation dØcrite ￿ la
section 3, mais cette fois en modØlisant explicitement le tribunal ou le juge
comme un joueur dans le jeu de la preuve. Par rapport au modŁle analysØ
jusqu￿ ￿ prØsent, il faut maintenant ajouter une Øtape ￿nale oø le juge rend
sa dØcision sur la base de ses croyances et des objectifs qu￿ il poursuit. La
question n￿ est donc plus de dØterminer la meilleure fonction de dØcision,
mais de savoir ￿ partir de quels principes gØnØraux un juge dØcidant ex post
sera conduit ￿ rendre les « bons» jugement.
Supposons pour l￿ instant que l￿ objectif social soit la minimisation des er-
reurs dans les dØcisions de justice. ConsidØrons les rŁgles de preuve suivantes :
(i) le plaignant a la charge de la preuve; (ii) le juge doit donner gain de cause
au plaignant si et seulement si, sur la base de la preuve prØsentØe, le fait a
lui appara￿t ex post comme plus probable que le fait contraire. La rŁgle (ii)
correspond Øvidemment ￿ la norme de la prØpondØrance de preuve dans l￿ in-
terprØtation Bayesienne. Je suppose que le juge est un « agent parfait» qui
respecte les rŁgles de preuve. On peut dŁs lors interprØter (ii) comme dØ￿-
nissant la fonction d￿ utilitØ du juge. Par exemple, en rendant sa dØcision, le
juge obtient l￿ utilitØ u = 1 s￿ il ne fait pas d￿ erreur et u = 0 s￿ il fait une erreur
de premiŁre ou seconde espŁce. Un juge maximisant son espØrance d￿ utilitØ,
sur la base de ses croyances ex post, se conforme alors ￿ (ii).
En e⁄et, on voit facilement que l￿ Øquilibre Bayesien parfait de ce jeu est
unique et que la stratØgie d￿ Øquilibre d(x) du juge correspond ￿ la fonction de
dØcision d￿(x) qui minimise la probabilitØ d￿ erreur judiciaire, telle que dØ￿nie
par la condition (12). On obtiendrait le mŒme rØsultat si les rŁgles Øtaient
modi￿Øes comme suit : le dØfendeur a la charge de la preuve et le juge doit
28lui donner gain de cause si et seulement si a lui appara￿t a posteriori comme
le plus probable.
Supposons maintenant que l￿ objectif social est de maximiser les incita-
tions lorsque l￿ objet du litige est une action dØlibØrØe. Comme on l￿ a vu ￿ la
section prØcØdente, il faudrait alors que la dØcision ne repose que sur les vrai-
semblances. ConsidØrons le ratio des probabilitØs a posteriori reprØsentant
les croyances du juge aprŁs prØsentation de la preuve x. En utilisant (11), ce










￿ droite, le premier facteur est le ratio des probabilitØs a priori, le second
est le ratio des vraisemblances Øtant donnØ la preuve qui a ØtØ soumise.
Si l￿ on veut que la dØcision du juge maximise les incitations, les rŁgles
de preuves formulØes ci-dessus pourraient alors Œtre complØtØes de la fa￿on
suivante : (iii) lorsque les faits pertinents sont des actions dØlibØrØes, le tri-
bunal devrait « juger sans a priori» . Pour le formuler di⁄Øremment, le juge
devrait faire abstraction de l￿ information qu￿ il a sur p0 et aborder la cause
sur la base du pseudo a priori b p0 = 1=2, comme dans la discussion de l￿ at-
tribution optimale de la charge de la preuve ￿ la section 2. Il s￿ agit alors
d￿ une probabilitØ « normative» donnent un poids Øgal aux prØtentions du
plaignant et du dØfendeur.28 En substituant cette probabilitØ dans (14) ￿ la
place du vØritable a priori, on voit qu￿ un juge se conformant ￿ (iii) rendra en
fait une dØcision en fonction des vraisemblances relatives. Plus prØcisØment,
sa dØcision dØpend alors des pseudo probabilitØs a posteriori
b p(a j x)
b p(a j x)
=
b p0








On obtient ￿ nouveau que l￿ Øquilibre Bayesien parfait est unique, sauf que
maintenant la stratØgie d￿ Øquilibre d(x) du juge est la fonction d￿(x) qui
28Posner (1999) souligne que c￿ est ce que devrait faire un juge « non biaisØ» . Daughety
et Reinganum (2000) font remarquer que les rŁgles d￿ irrecevabilitØ excluent que le juge
puisse se comporter de fa￿on parfaitement Bayesienne.
29maximise les incitations ex ante, telle que dØ￿nie en (13). La rŁgle de preuve
(iii) capture l￿ esprit des rŁgles d￿ irrecevabilitØ de certaines informations en
common law. On obtiendrait un rØsultat analogue si le dØfendeur avait la
charge de la preuve.
Cette interprØtation permet de rØsoudre quelques casse-tŒtes qui ont fait
couler beaucoup d￿ encre chez les juristes de common law. L￿ un de ces casse-
tŒtes nous est fourni par ce qu￿ on a appelØ le paradoxe de l￿ autobus. Un in-
dividu a ØtØ heurtØ par un autobus, mais le conducteur a continuØ sa route,
peut-Œtre sans se rendre compte de ce qui s￿ Øtait passØ. Dans la ville il n￿ y
a que deux sociØtØs d￿ autobus, les Bus Rouges et les Bus Bleus. Les Bus
Rouges e⁄ectuent 55% des trajets et on peut donc estimer ￿ 0,55 la proba-
bilitØ que la victime se soit trouvØe au passage d￿ un vØhicule de la sociØtØ
de Bus Rouges. La victime dØcide donc de poursuivre cette sociØtØ mais n￿ a
aucune autre preuve ￿ prØsenter. Devrait-on donner raison ￿ la victime sur
la base de la norme de prØpondØrance de preuve ? Les juristes rØpondent
par la nØgative, mais sont en peine d￿ expliquer pourquoi comme le montre
l￿ explication confuse que donne Posner (1999). Cependant, si le droit de la
responsabilitØ vise ￿ rØguler les comportements, la dØcision devrait dØpendre
du ratio dØ￿ni en (15). Selon cette condition, une preuve x n￿ est pertinente
que si p(x j a) 6= p(x j a); autrement dit, la probabilitØ qu￿ on obtienne cette
information vØri￿able doit dØpendre des faits pertinents. Dans le paradoxe de
l￿ autobus, l￿ information que 55% des trajets sont e⁄ectuØs par les Bus Rouges
prØexiste ￿ la survenance de l￿ accident et ne dØpend pas du fait que l￿ acci-
dent ait ØtØ causØ par les Bus Rouges ou les Bus Bleus. Cette information ne
reprØsente donc pas un ØlØment de preuve pertinent.
Lorsque les deux plaideurs ont toujours accŁs aux ØlØments de preuve, les
rØsultats que je viens de prØsenter peuvent dŁs lors se rØsumer comme suit :
sous les rŁgles de preuve (i) et (ii), et sous rØserve de la rŁgle d￿ irrecevabilitØ
(iii) lorsqu￿ elle s￿ applique, l￿ Øquilibre parfait du jeu est unique et la stratØgie
d￿ Øquilibre du juge est conforme ￿ d￿(x).29
29L￿ Øquilibre est unique Øtant donnØ l￿ attribution de la charge de la preuve. Cependant,
30La manipulation de la preuve par les plaideurs. Ce qui prØcŁde fait
abstraction d￿ un certain nombre de di¢ cultØs. Je considŁre maintenant une
situation plus complexe oø les rŁgles de preuve que l￿ on vient de dØcrire ne
garantissent pas l￿ optimalitØ des jugements (voir Demougin et Fluet, 2008).
On a supposØ ci-dessus qu￿ un plaideur pouvait soit prØsenter le x disponible
soit ne rien prØsenter du tout. En pratique, s￿ il en a la possibilitØ, un plaideur
pourrait ne pas rØvØler tous les ØlØments de preuve dont il dispose et ne
soumettre que ceux qui jouent en sa faveur. Dans la mesure oø ils n￿ ont pas
accŁs aux mŒmes ØlØments de preuve, les plaideurs pourront manipuler de
fa￿on stratØgique ce qui sera prØsentØ au tribunal.
Rappelons qu￿ une preuve est une combinaison de tØmoignages, de docu-
ments, etc. Un plaideur pourrait donc n￿ en prØsenter qu￿ une partie. Pour
simpli￿er, je me limiterai ￿ la possibilitØ d￿ une partition binaire de la preuve,
de sorte qu￿ on peut Øcrire x = (s;z). Par exemple, s reprØsente le contenu
d￿ un premier dossier, z le contenu d￿ un second dossier.30 Un dossier peut Œtre
prØsentØ en totalitØ ou pas du tout. Je suppose que les plaideurs ont toujours
accŁs au premier dossier; par contre, ils ont accŁs au second dossier avec les
probabilitØs QP et QD respectivement. Le dØroulement de la procØdure est
alors modi￿Ø comme suit : le plaignant intente une poursuite (ou non); si
une poursuite est intentØe, le plaignant a la charge de prØsenter le premier
dossier; une fois que ce dossier est soumis, les plaideurs dØcident ensuite s￿ ils
prØsentent le second dossier, lorsqu￿ ils le peuvent Øvidemment; en￿n, le juge
rend sa dØcision. Je suppose que la prØsentation du premier dossier ne com-
porte qu￿ un faible coßt. Par contre, le coßt de prØsenter le second est non
nØgligeable (mais infØrieur ￿ l￿ enjeu du litige). Par consØquent, un plaideur ne
prØsentera le second dossier que s￿ il en retire un avantage comparativement
￿ ce qu￿ il obtiendrait si ce dossier n￿ Øtait pas prØsentØ
Ce jeu de la preuve est semblable ￿ ceux que l￿ on a examinØs jusqu￿ ici,
quelle que soit l￿ attribution de la charge, la stratØgie d￿ Øquilibre du juge est conforme ￿
d￿(x).
30Si S dØnote l￿ ensemble des rØalisations possibles de s et Z l￿ ensemble des rØalisations
possibles de z, ce que j￿ ai dØnotØ prØcØdemment par X est le produit cartØsien S ￿ Z.
31sauf que l￿ Øtape de prØsentation de la preuve est dØcomposØe en deux sous-
Øtapes. Il y a une di⁄Ørence essentielle, toutefois, en ce que les parties sont
maintenant en mesure de tronquer les ØlØments de preuve qui seront soumis
au tribunal. Plus prØcisØment, il se pourrait que le second dossier ne soit pas
prØsentØ, ce que je dØnoterai par ￿. Au terme de la procØdure, c￿ est-￿-dire ￿
l￿ Øtape du jugement, le tribunal aura donc re￿u une preuve qui aura soit la
forme (s;z) soit la forme (s;￿). Dans le premier cas, le tribunal observe les
contenus des deux dossiers; dans le second, il n￿ observe que le contenu du
premier dossier.
Dans ce qui va suivre, je procØderai en deux Øtapes. PremiŁrement, je
dØtermine la fonction de dØcision optimale dØcrivant ce que devrait faire le
juge au terme de la procØdure. Je me limiterai au cas oø l￿ objectif social
est de minimiser les erreurs (le raisonnement est le mŒme quand l￿ objectif
est de maximiser les incitations). DeuxiŁmement, j￿ examine si les principes
gØnØraux dØcrits prØcØdemment conduiront le juge ￿ adopter une stratØgie
compatible avec la fonction de dØcision optimale.
ConsidØrons donc d￿ abord la fonction de dØcision optimale. On montre
facilement que, lorsque les deux dossiers sont prØsentØs, la fonction optimale




1 si p(a j s;z) > p(a j s;z);
0 si p(a j s;z) < p(a j s;z).
(16)
Autrement dit, le demandeur a gain de cause si a est a posteriori plus pro-
bable sur la base du contenu des deux dossiers.
Le cas oø la preuve soumise se limite au premier dossier est plus dØlicat.
DØnotons par s￿ l￿ ØvØnement correspondant aux situations oø soit aucun des
plaideurs ne peut prØsenter le second dossier, soit seul l￿ un d￿ entre eux le
peut mais la prØsentation de ce dossier ne lui procure aucun avantage (Øtant
donnØ le contenu du premier dossier).31 On peut calculer la probabilitØ de s￿.
31L￿ ØvŁnement s￿ est l￿ union des ØvØnements suivants : {le contenu du premier dossier
est s et aucun des plaideurs n￿ a accŁs au second dossier}, {le contenu du premier dossier
32De mŒme, on peut calculer les probabilitØs a posteriori p(a j s￿) et p(a j s￿).




1 si p(a j s￿) > p(a j s￿);
0 si p(a j s￿) < p(a j s￿):
(17)
Prises simultanØment, les conditions (16) et (17) dØ￿nissent la fonction
de dØcision optimale. Voyons maintenant si les rŁgles de preuve introduites
￿ la sous-section prØcØdente permettent de dØlØguer e¢ cacement la dØcision
￿ un juge, qui rend sa dØcision en fonction de ses croyances au terme de la
procØdure. On a le rØsultat suivant :
a) Sous les rŁgles (i) et (ii), et sous rØserve de (iii) lorsqu￿ elle
est pertinente, il existe toujours un Øquilibre Bayesien parfait oø
la stratØgie d￿ Øquilibre du juge satisfait d￿(s;z) et d￿(s;￿).
b) De maniŁre gØnØrique, toutefois, il y a aussi des Øquilibres
dans lesquels la stratØgie du juge est conforme ￿ d￿(s;z) mais ne
satisfait pas d￿(s;￿).
En d￿ autres termes, les rŁgles de preuve ne garantissent pas que, ￿ l￿ Øquilibre,
la dØcision du juge satisfera la condition (17). L￿ existence d￿ une multiplicitØ
d￿ Øquilibres nØcessite que QP et QD ne soient pas trop petits. ￿videmment,
quand ces probabilitØs sont toutes deux Øgales ￿ zØro, le problŁme de la
manipulation stratØgique de la preuve ne se pose pas.
L￿ intuition du rØsultat tient au fait que, ￿ l￿ issue de la procØdure, les
croyances du juge sont endogŁnes (elles dØpendent de l￿ Øquilibre) et qu￿ elles
sont autorØalisatrices (elles ont con￿rmØes ￿ l￿ Øquilibre). Ainsi, pour une rØa-
lisation s, on pourrait avoir que les parties anticipent la dØcision d(s;￿) = 1
et agissent en consØquence. ￿ la derniŁre Øtape du jeu, si le second dossier
n￿ a pas ØtØ prØsentØ, le juge dØcide e⁄ectivement d(s;￿) = 1 car ses croyances
satisfont alors
Pr(a j s;￿) > Pr(a j s;￿): (18)
est s, seul le plaignant a accŁs au second dossier, son contenu z satisfait d￿(s;z) = 0}, {le
contenu du premier dossier est s, seul le dØfendeur a accŁs au second dossier, son contenu
z satisfait d￿(s;z) = 1}.
33Toutefois, on pourrait parfaitement avoir un autre Øquilibre tel que, pour la
mŒme rØalisation s, les parties anticipent la dØcision d(s;￿) = 0 et jouent
donc en consØquence. Ex post, le juge dØcide alors d(s;￿) = 0 car dans ce cas
ses croyances satisfont
Pr(a j s;￿) < Pr(a j s;￿): (19)
La possibilitØ d￿ avoir aussi bien (18) que (19) dØcoule du fait que l￿ information
(s;￿) n￿ a pas la mŒme signi￿cation dans les deux Øquilibres. Les infØrences
du juge dØpendent des stratØgies des parties et ces stratØgies dØpendent elles-
mŒmes de l￿ apprØciation que fera le juge lorsque la preuve se rØduit au premier
dossier.32
Pour illustrer la possibilitØ d￿ Øquilibres multiples, je discuterai du cas
simple oø le second dossier constitue une preuve parfaite. Le contenu de ce
dossier est alors soit za soit za, ce qui se rapproche de la situation examinØe
dans la section 2. Quel que soit s, on a alors p(a j s;za) = 1 et p(a j s;za) = 0.
Dans cette situation, l￿ ØvØnement s￿ est l￿ union des ØvØnements suivants : {le
contenu du premier dossier est s et aucun des plaideurs n￿ a accŁs au second
dossier}, {le contenu du premier dossier est s, seul le plaignant a accŁs au
second dossier et son contenu est za}, {le contenu du premier dossier est
s, seul le dØfendeur a accŁs au second dossier et son contenu est za}. La
probabilitØ a priori de s￿ est donc
p(s￿) = p0p(s j a)[(1 ￿ QP)(1 ￿ QD) + (1 ￿ QP)QD]
+ (1 ￿ p0)p(s j a)[(1 ￿ QP)(1 ￿ QD) + QP(1 ￿ QD)]:
En simpli￿ant, on obtient
p(s￿) = p0p(s j a)(1 ￿ QP) + (1 ￿ p0)p(s j a)(1 ￿ QD)
32D￿ oø la notation Pr(￿ j ￿) plut￿t que p(￿ j ￿); voir la note 15. Dans la condition (17), en
revanche, j￿ ai utilisØ la notation p(￿ j ￿) parce que l￿ ØvØnement s￿ est dØ￿ni indØpendamment
des stratØgies des parties.
34Par le thØorŁme de Bayes,
p(a j s￿) =





















Si le ratio de probabilitØs (20) est supØrieur ￿ l￿ unitØ, la fonction de dØcision
optimale satisfait d￿(s;￿) = 1; elle satisfait d￿(s;￿) = 0 si le ratio est infØrieur
￿ l￿ unitØ.33
ConsidØrons maintenant les Øquilibres possibles. Je me bornerai au cas
oø le ratio (20) est supØrieur ￿ l￿ unitØ, ce qui implique d￿(s;￿) = 1. Pre-
miŁrement, il y a toujours un « bon Øquilibre» dans lequel la stratØgie du
juge est bien d(s;￿) = 1. Lorsque les parties anticipent cette dØcision, tout
se passe comme si le dØfendeur avait la charge de prØsenter le second dossier
quand le contenu du premier est s, ￿ dØfaut de quoi il perd le procŁs. Dans
cet Øquilibre, l￿ ensemble d￿ information (s;￿) signi￿e donc : {le contenu du
premier dossier est s et soit le dØfendeur n￿ a pas accŁs au second dossier soit
son contenu est za}. ￿ l￿ Øquilibre du jeu, la probabilitØ de cet ØvØnement est
Pr(s;￿) = p0p(s j a) + (1 ￿ p0)p(s j a)(1 ￿ QD):
Les croyances a posteriori du juge sont donc
Pr(a j s;￿) =
p0p(s j a)
p0p(s j a) + (1 ￿ p0)p(s j a)(1 ￿ QD)
;










ce qu￿ on peut rapprocher de la condition obtenue dans la section 2 pour que le plaignant
ait la charge de la preuve, en notant qu￿ on avait alors p(y1 j a) = q et p(y1 j a) = 1.





(1 ￿ p0)p(s j a)(1 ￿ QD)
=
p(a j s)
p(a j s)(1 ￿ QD)
: (21)
Il s￿ agit ici des croyances a posteriori du juge ￿ l￿ Øquilibre du jeu. Pour que
d(s;￿) = 1 soit une stratØgie d￿ Øquilibre, il faut que le ratio des probabilitØs a
posteriori soit supØrieur ￿ l￿ unitØ. On voit que (21) di⁄Łre de (20). Cependant,
si (20) est supØrieur ￿ l￿ unitØ, il en sera nØcessairement de mŒme de (21). En
d￿ autres termes, un « bon Øquilibre» existe toujours.
Examinons maintenant la possibilitØ d￿ un « mauvais Øquilibre» oø le juge
adopterait la stratØgie d(s;￿) = 0. Tout se passe alors comme si c￿ Øtait le
plaignant qui avait la charge de prØsenter le second dossier lorsque le premier
dossier rØvŁle s. Dans cet Øquilibre, l￿ ensemble d￿ information (s;￿) signi￿e
maintenant : {le contenu du premier dossier est s et soit le plaignant n￿ a
pas accŁs au second dossier soit son contenu est za}. La probabilitØ de cet
ØvØnement est
Pr(s;￿) = p0p(s j a)(1 ￿ QP) + (1 ￿ p0)p(s j a):
Les croyances a posteriori du juge sont maintenant
Pr(a j s;￿) =
p0p(s j a)(1 ￿ QP)
p0p(s j a)(1 ￿ QP) + (1 ￿ p0)p(s j a)
;




p0p(s j a)(1 ￿ QP)
(1 ￿ p0)p(s j a)
=
p(a j s)(1 ￿ QP)
p(a j s)
: (22)
Le ratio (22) di⁄Łre de (21) et de (20). Si (22) est infØrieur ￿ l￿ unitØ, un juge
recevant la preuve (s;￿) en dØduit que a est moins probable que a. La stra-
tØgie d(y;￿) = 0 fait donc bien partie d￿ un Øquilibre. Si QP est su¢ samment
grand, (22) est infØrieur ￿ l￿ unitØ, ce qui signi￿e qu￿ un « mauvais Øquilibre»
existe de maniŁre gØnØrique.34 La ￿gure 3 illustre la possibilitØ d￿ Øquilibres
multiples.
34De⁄ains et al. (2007) dØveloppent un exemple oø le «bon Øquilibre» est de mesure
nulle dans un continuum d￿ Øquilibres possibles.
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Figure 3 : ￿quilibres multiples
J￿ ai fait remarquer que, ￿ l￿ Øquilibre, la stratØgie d(y;￿) jouait un r￿le
analogue ￿ celui de l￿ attribution de la charge de la preuve lorsque seul le pre-
mier dossier avait ØtØ prØsentØ et que son contenu Øtait s. C￿ Øtait pour Øtablir
un rapprochement avec la discussion de la section 2. Il serait plus juste de
dØcrire d(y;￿) comme rØsultant de prØsomptions qui surgissent dans le dØrou-
lement de la procØdure. La multiplicitØ des Øquilibres peut donc s￿ interprØter
comme le fait que les rŁgles de preuves ne garantissent pas l￿ apparition des
« bonnes» prØsomptions dans le cours de la prØsentation des preuves.
PrØsomptions lØgales et pouvoir d￿ initiative du juge. Des rŁgles de
preuve apparemment raisonnables ne garantissent donc pas un « bon Øqui-
libre» lorsque la responsabilitØ de rendre jugement est dØlØguØe au tribunal,
mŒme si celui-ci respecte parfaitement les rŁgles de preuve. Je discuterai ici
de deux maniŁres d￿ Øliminer les « mauvais Øquilibres» .
La premiŁre consisterait ￿ rØduire le champ de la dØlØgation en intro-
duisant des prØsomptions lØgales auxquelles le juge devrait se conformer.
Ainsi, la loi (ou la jurisprudence) pourrait dicter la dØcision d￿(s;￿) pour
toutes les rØalisations possibles de s, ce qui permettrait de se coordonner sur
le « bon Øquilibre» . J￿ ai dØj￿ soulignØ que des prØsomptions lØgales Øtaient
couramment utilisØes. On comprend bien cependant qu￿ il est impossible de
communiquer un catalogue dØtaillØes de prØsomptions lØgales, ce que serait
la fonction d￿(s;￿), pour tous les cas de ￿gures susceptibles de se prØsenter ￿
l￿ Øchelon du tribunal. En d￿ autres termes, sauf pour certaines grandes catØgo-
ries de situations, cette approche n￿ est pas rØellement satisfaisante puisqu￿ elle
ne peut utiliser e¢ cacement l￿ information dØtaillØe disponible seulement au
niveau des tribunaux.
37La seconde approche consiste ￿ modi￿er la procØdure en Ølargissant le
r￿le du juge. Jusqu￿ ￿ maintenant, je me suis limitØ ￿ une procØdure dans
laquelle le juge joue essentiellement le r￿le d￿ un arbitre passif. Comme dans
la procØdure purement accusatoire (adversarial) du common law, ce sont
les parties qui mŁnent le bal, le juge n￿ intervenant pas dans le cours de la
procØdure. Une fois que les parties en ont terminØ avec la prØsentation de
leur preuve, l￿ arbitre rend son jugement.35 La sØquence du jeu correspondant
￿ cette procØdure est reprØsentØe en abrØgØ ￿ la ￿gure 4.
P intente une action
(ou non)




P intente une action
(ou non)




Figure 4 : La procØdure avec juge passif
Dans la tradition romano-germanique, la procØdure du procŁs civil est
Øgalement accusatoire pour l￿ essentiel, puisqu￿ il incombe aux parties de prØ-
senter la preuve de leurs allØgations; mais elle a aussi un aspect inquisitoire
en ce sens que le juge y a un pouvoir d￿ initiative plus grand.36 Le juge a
la capacitØ d￿ encadrer la prØsentation de la preuve par les parties. Il peut
les inviter ￿ fournir des explications additionnelles ou les interroger sur des
ØlØments de preuve qui n￿ ont pas ØtØ prØsentØs mais qui auraient pu l￿ Œtre.
Demougin et Fluet (2008) modØlisent le r￿le d￿ un juge actif dans une pro-
cØdure modi￿Øe comme celle que dØcrit la ￿gure 5. AprŁs la prØsentation
du premier dossier, le juge actif a la possibilitØ d￿ interroger l￿ une ou l￿ autre
des parties. En « interrogeant» un plaideur, le juge suggŁre que la preuve
disponible ￿ cette Øtape des audiences n￿ est pas su¢ sante pour un jugement
en sa faveur. Autrement dit, compte tenu de la preuve prØsentØe jusque l￿,
le juge fait part de l￿ apprØciation qu￿ il fait de cette preuve et annonce ainsi
dans quel sens il entend rendre son jugement si aucun ØlØment de preuve ad-
ditionnel n￿ est prØsentØ. Ces annonces sont purement rhØtoriques (il s￿ agit de
35Dans la formule canonique du procŁs de common law, les interventions du juge visent
principalement l￿ application des rŁgles d￿ irrecevabilitØ (la rŁgle (iii) dØcrite ci-dessus).
36Pour une brŁve description des di⁄Ørences de procØdure, voir Parisi (2002).
38cheap talk dans la terminologie de la thØorie des jeux), mais on peut montrer
que les annonces d￿ Øquilibre d￿ un juge cherchant ￿ minimiser l￿ erreur37 sont
crØdibles, en ce sens que le juge voudra faire ce qu￿ il a annoncØ s￿ il croit que
ses annonces sont crues et qu￿ il n￿ a jamais intØrŒt ￿ induire en erreur sur ses
intentions.38
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Figure 5 : La procØdure avec juge actif
On obtient alors que, dans la procØdure avec juge actif, seul le « bon
Øquilibre» subsiste. Plus prØcisØment, le jeu comporte un Øquilibre unique
et la dØcision rendue par le juge au terme de la procØdure satisfait (16) et
(17). L￿ intuition de ce rØsultat est la suivante. PremiŁrement, l￿ annonce du
juge, lorsqu￿ il interroge les parties, est indØpendante des actions passØes des
parties, en ce sens qu￿ elle ne repose pas sur des infØrences de sa part qui sont
propres ￿ un Øquilibre. DeuxiŁmement, le juge peut anticiper les stratØgies
de rØponse des parties. Par exemple, si le juge annonce qu￿ il donnera raison
au plaignant si rien d￿ autre n￿ est dit, il anticipe rationnellement que c￿ est le
dØfendeur qui voudra rØpliquer. Si ce dernier ne le fait pas, le juge pourra
rationnellement en infØrer que c￿ est soit parce que le dØfendeur n￿ avait pas
accŁs au second dossier soit parce que la prØsentation du second dossier aurait
conduit ￿ une dØcision en faveur du plaignant. ￿ l￿ Øtape du jugement, il
n￿ y a plus alors de multiplicitØ de prØsomptions possibles si la preuve reste
limitØe au premier dossier. Le pouvoir d￿ intervention du juge permet ainsi de
coordonner les parties sur une prØsentation e¢ cace de la preuve du point de
vue de la minimisation de l￿ erreur judiciaire.
37Ou la pseudo-erreur sur la base d￿ a priori normatifs. Je suppose que le juge actif se
conforme Øgalement aux rŁgles de preuve (i) et (ii), sous rØserve de la rŁgle d￿ irrecevabilitØ
(iii).
38Les annonces sont self-committing et self-signalling suivant la dØ￿nition de Farrell et
Rabin (1996).
39Ces propriØtØs se dØmontrent facilement pour le cas oø le second dossier
constitue une preuve parfaite. Supposons que le contenu du premier dossier
est s. ￿ cette Øtape, le juge peut annoncer qu￿ il donnera raison au plaignant
si rien d￿ autre n￿ est dit ou au contraire qu￿ il donnera raison au dØfendeur.
Supposons pour l￿ instant que ces annonces sont crues et que le juge a l￿ obli-
gation de se conformer ￿ ses annonces. Si le juge dit qu￿ il donnera raison
au plaignant, il sait que seul le dØfendeur a intØrŒt ￿ prØsenter le second
dossier. Si ce dossier n￿ est pas prØsentØ et que le fait est vØritablement a, il
n￿ y aura pas d￿ erreur judiciaire. Si le fait est vØritablement a, la probabilitØ
d￿ erreur est p(a j s)(1 ￿ QD). Par un raisonnement analogue, si le juge an-
nonce qu￿ il donnera raison au dØfendeur, la probabilitØ d￿ erreur judiciaire est
p(a j s)(1 ￿ QP). Comme il cherche ￿ minimiser la probabilitØ d￿ erreur, le
juge annonce qu￿ il donnera raison au plaignant si








ce qui correspond au cas oø d￿(s;￿) = 1 parce que le ratio dØ￿ni en (20) est
supØrieur ￿ l￿ unitØ. Par le mŒme argument que prØcØdemment, si ￿ l￿ issue de
la procØdure le second dossier n￿ est e⁄ectivement pas prØsentØ, les croyances





p(a j s)(1 ￿ QD)
> 1:
Donc le juge voudra ex post se conformer ￿ son annonce; autrement dit,
l￿ annonce est self-committing. Dans la situation reprØsentØe ￿ la ￿gure 3,
l￿ annonce que le dØfendeur aurait gain de cause en l￿ absence du second dossier
aurait Øgalement ØtØ self-committing. Cependant, ce n￿ est pas celle que choisit
le juge car elle ne minimise pas le risque d￿ erreur judiciaire.39
39Schrag (1999) prØsente une autre justi￿cation du pouvoir d￿ intervention du juge basØe
sur la minimisation du coßt d￿ instruction d￿ une a⁄aire.
405 Conclusion et prolongements
Les modŁles prØsentØs ici sont limitØs ￿ plusieurs d￿ Øgards. J￿ espŁre nØan-
moins avoir montrØ que l￿ analyse Øconomique a beaucoup ￿ apporter dans
la rØ￿ exion sur la preuve et la procØdure judiciaires. En guise de conclu-
sion, je me contenterai de discuter briŁvement de quelques dØveloppements
additionnels.
J￿ ai pris pour acquis que l￿ objet du litige pouvait se traduire par ce que
les statisticiens appellent un test d￿ hypothŁse simple. En particulier, lorsque
le litige portait sur une action du dØfendeur, j￿ ai supposØ que cette action
ne pouvait prendre que deux « valeurs» . Cette simpli￿cation n￿ est souvent
pas satisfaisante. Dans une poursuite en responsabilitØ mØdicale, le patient
pourrait chercher ￿ Øtablir que le mØdecin a ØtØ insu¢ samment diligent. Le
comportement de diligence du mØdecin est susceptible de degrØs, de sorte
que la faute signi￿e une insu¢ sance de diligence par rapport ￿ une norme
de comportement. Dans ce contexte, la maximisation des incitations ex ante
n￿ est plus nØcessairement un objectif appropriØ puisque cela peut induire
des niveaux de diligence excessifs, ce qui se rapproche du problŁme de la
« mØdecine dØfensive» auquel j￿ ai fait allusion dans l￿ introduction. Fluet
(2010) montre que, lorsqu￿ il y a une possibilitØ de surincitation, la norme
de la prØpondØrance de preuve est gØnØralement trop peu exigeante car elle
induit des comportements de prØcaution excessivement coßteux eu Øgard ￿
leur e¢ cacitØ dans la rØduction du risque d￿ accident.
J￿ ai considØrØ trois prØoccupations possibles pour le mØcanisme de la
preuve judiciaire : les coßts de la preuve, le risque d￿ erreur et les incita-
tions ex ante. D￿ autres considØrations sont Øgalement pertinentes. Fagart et
Fluet (2009) analysent la relation entre la norme de la preuve et l￿ utilitØ, ￿
des ￿ns contractuelles, du signal que reprØsente un jugement. L￿ analyse porte
sur les contrats d￿ assurance responsabilitØ en alØa moral. Lorsque le compor-
tement de prØcaution de l￿ assurØ est imparfaitement observable, le contrat
d￿ assurance doit faire un arbitrage entre le partage des risques (entre assu-
reur et assurØ) et les incitations fournies par le rØgime de responsabilitØ. Une
41dØcision de justice Øtablissant la faute de l￿ assurØ (c￿ est-￿-dire l￿ insu¢ sance
de prØcautions) constitue alors une information pertinente pour les indemni-
tØs contingentes prØvues au contrat d￿ assurance. Nous montrons que l￿ utilitØ
de cette information, du point de vue de l￿ amØlioration de l￿ arbitrage entre
partage de risque et incitations, dØpend de la norme de preuve appliquØe par
les tribunaux.
En￿n, je n￿ ai discutØ que trŁs sommairement de la question des coßts de
preuve. De plus, les coßts considØrØs se limitaient ￿ des coßts de prØsentation
d￿ une preuve dØj￿ constituØe. Il y a une certaine littØrature sur les coßts de
recherche de preuve (par exemple, Froeb et Kobayashi, 1996, 2001). J￿ ai prØ-
sumØ aussi que les preuves ne pouvaient Œtre manipulØes que par omission
de certaines informations, ce qui est une hypothŁse standard dans la littØra-
ture. On ne pouvait «fabriquer» une preuve. Il y a cependant une littØrature
rØcente sur les jeux de persuasion avec falsi￿cation des messages (Kartik, Ot-
taviani et Squintani, 2007, et Kartik, 2009), ce qui semble pertinent pour Øtu-
dier la question de la fabrication de preuves. Emons et Fluet (2009) adoptent
cette approche pour comparer di⁄Ørentes procØdures du point de vue des
coßts de litige, lorsque ceux-ci dØcoulent de dØpenses d￿ exagØration ou de
fabrication de preuves dans le but d￿ in￿ uencer les croyances du tribunal.
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